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摘 要:“邻避”困境可以被理解为一种决策失误，其主要原因在于“邻避”冲突的解决
存在决策难题。在理论上，存在三种疏解难题的决策类型。第一是权威决断型决策，第二
是自主协商型决策，第三是法律拟制型决策。在实践中，权威决断型决策和自主协商型决
策都面临着现实困境。通过将利益疏解程序法律化，能够促进利益主体与决策机关的双向
交流与相互制约。采取以价值理性和工具理性为基础的法律拟制型决策，可以疏解公共设
施选址决策中的难题。
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一、应对“邻避”冲突的决策难题
(一)作为一种现象的“邻避”冲突
进入 21世纪以来，“邻避”冲突开始进入中国
公共生活舞台。特别是 2007 年厦门 PX 项目选址
引发冲突并被媒体广泛报道以后，某些公共基础设
施建设(以下简称“公共设施”)引发的事件引起广
泛关注。
“邻避”(NIMBY)一词是 1970年代由西方学者
在研究社区居民反对某些基础公共设施建设的情
境下提出的。美国学者提出的“NIMBY”概念①，被
用于描述那些可以为社区和共同体带来整体性利
益、但对特定主体会产生不利影响的设施［1］。21 世
纪后在我国也出现了一些关于 PX 项目、垃圾处理
项目、铁路、发电站等的“邻避”冲突②。
(二)“邻避”冲突的决策与多元利益协调
公共设施选址建设决策质量，与公共设施的特
征具有密切的关联性。在“邻避”冲突有关的公共
设施选址和建设的决策中，首先存在着多元化的利
益，这种利益分歧源自公共设施的两个基本特征:
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①
②
“邻避”一词是英文“NIMBY”一词的直译，英文“NIMBY”
一词则是英文“Not in my backyard”的首字母缩写。译成中文的意
思是“别建在我家后院”。大意是指居民希望保护自身的生活领域
免受具负面效应的工业设施的干扰，在城市化进程，所谓的“邻避”
冲突有加剧的趋势。出于学术严谨的要求，本文只在必要时才采用
“邻避”一词(且用“”号标出)，多数情形下，使用“公共设施选址”
的规范用语。
以 2009 年为例，《中国环境报》全年报道的邻避冲突案例
达 66 起，平均每月为 5． 5 起，是 1984 年的 2． 64 倍。从邻避抗争
活动涉及的地域范围来看，几乎遍及全国各地，邻避抗争的设施对
象也几乎涉及社会经济生活的各个领域。(参见:陈宝胜．公共政策
过程中的邻避冲突及其治理［J］．学海，2012(5):114．)
第一，这类公共设施是一种“公共的善(public
good)”［2］。对于一个城市或者更大的范围来说，垃
圾厂、发电站等设施的建设，首先是出于并符合公
共利益，但是对具体项目周边的居民来说，如果这
些项目会造成污染，就会影响房地产的价格。有的
项目虽然不一定会造成实际的利益损失，但是会影
响到人们的心理感受，比如殡葬场所、公用墓地等
设施。第二，从经济学角度观察，公共设施存在着
收益和成本的“非均衡分布”。也就是说，这类公共
设施带来的收益是整体性的，不存在明确边界;但
是设施的负外部性却存在明确的边界，即主要由设
施周边的居民承担［3］。由于这类公共设施的上述
两个特点，特别是收益成本的不对称分布，那些主
要承担设施负外部性成本的周边居民，自然在心理
上产生对这类公共设施的厌恶、反感、排斥等心理
态度。如果居民对这类公共设施的心理态度不能
通过制度化的渠道得以表达、缓释，那么就有可能
影响到社会的和谐和安定。
这类公共设施涉及到多元的、相互竞争的利
益。一个社区或城市为了提供某种公共服务，或者
发展经济、解决就业，需要兴建一些公共设施，其目
的是为了实现某种公共效用或公共利益，在这一点
上，往往存在着前提性认同①。比如，城市垃圾的增
多，需要新建垃圾处理设施，对此，市政管理部门与
当地居民之间在认识上是一致的。但如果进入设
施建设的选址环节，设施选址周边的居民将面对设
施可能带来的环境影响、房产贬值等不利后果，这
将直接或间接地影响到他们的“私人利益”。因此，
在公共设施选址决策过程中，前提性认同很快遭遇
到出于“具体利益”考虑而产生的抵触、抗拒。正是
公共设施的这种公共效用与负外部性成本的不均
衡分布，引发了特定利益与整体利益的冲突，导致
前提性认同与具体性利益之间的矛盾。
可见，在公共设施选址的决策过程中，只强调
前提性认同是不够的，必须考虑多元利益面临的现
实分歧。决策过程中存在多元的利益主体，至少包
括:(1)地方政府，其主要利益包括解决本地实际需
求、经济发展、政绩考核;(2)作为整体的居民，是一
般利害相关人，对公共设施并不一定反对，例如垃
圾处理设施、道路、化工项目;(3)直接利害相关人，
指公共设施项目选址周边的居民，他们会更多受到
项目负外部性的影响;(4)邻避设施的投资建设主
体，有时是地方政府，有时也包括企业组织。总体
上看，无论是在社会层面还是在行政系统内部，利
益主体的利害关系程度与公共设施空间距离成反
比，距离越近，利害关系越紧密、越直接。
这些利益主体在某种意义上存在冲突。主要
有两个维度。第一，社会层面水平方向的利益冲
突。主要是围绕项目的选址和建设而不断展开的
周边居民、市民整体之间的利益冲突［4］。第二，公
共设施建设部门与社会利害相关者之间的利益冲
突。在这个方向上利益主体之间互动的效果，对决
策正确形成具有关键意义。
(三)利益协调的三种类型
面对多元利益的分歧和冲突，如何从多元冲突
中达成一致?参考韦伯理想类型(ideal type)方法，
本文从公共设施选址决策过程的角度，以决策过程
中决定性权力的配置为基准，简要归纳出三种决策
类型。(1)权威决断型。也就是说，在多元利益竞
争的决策过程中，由一个法定的权威机构做出权
衡、选择和决断。这种模式本质上是行政机构作为
公共权威进行价值判断和输出的过程。在这种类
型中，对决策结果的控制力完全归属于行政机关，
是公共机构对价值选择做出的权威性输出。(2)自
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① 在这个意义上存在着伦理难题:人们其实不是抽象地反对
这类设施的建设，而是具体地反对将这类设施建在自己家周围。但
这个逻辑在伦理上存在矛盾，因为如果每一个人都反对将这类设施
建在自家周围，实际上就会导致这类设施无法建设。(参见:Helene
Hermansson． The Ethics of NIMBY Conflicts［J］． Ethical Theory and
Moral Practice，2007(1):23 －34．)
主协商型。这种模式假定共识的形成基于民主协
商和议决的过程，而具有相关利益的各方主体是做
出选择、决定的主体，多元主体以平等、自主的方式
通过协商、相互理解、相互促进而达成一致。在这
个语境中，参与这一过程的主体对决策的程序和结
果具有一定的控制权，而作为公共权威的行政机
关，是基于对前者的选择做出决策。(3)法律拟制
型。这一类型的核心是强调法律对决策的拟制功
能，认为价值和利益协调的关键是在理性基础上的
论证和说服。无论是个人、群体、组织对其价值和
利益的追求，还是行政机关对公共效用及效率的追
求，都应当接受理性原则的检验，而这种理性主要
是通过实体和程序法律规则的落实而得以实现。
具体而言，通过法律规则将多元利益的竞争从社会
普遍联系的网络断开，纳入一个相对封闭的法律程
序之中，各方主体通过法律程序所设定的角色以及
分配给不同角色的权利义务而进行活动。通过法
律程序的展开，不同的价值和利益在主张、论证、反
驳等程序过程中，最终通过程序的终结而产出决
定。在此意义上，通过所有当事人按照共同接受的
法律规则进行互动而产出结果，即“法律拟制”。这
样的最终结果对各方主体都具有约束性的效力。
二、公共设施选址决策的权威决断类型分析
(一)模式描述和规范分析
通过公共权威对不同价值偏好和利益进行协
调，提供整体性方案，具有传统的理论和制度根基，
也具有一定的社会基础。柏拉图认为，应当基于道
德和智慧对各种价值、理性进行取舍。在权威型决
策的过程中，面对各种相互竞争的利益，每一个利
益主体都在自身利益最大化的驱使下采取行动，这
有可能导致个体理性带来的集体非理性。从公共
利益和效率角度考虑，如果利益竞争有可能陷入僵
局，导致相持不下，将决策的选择权和决定权赋予
行政机关，体现了对公共利益和效率的重视。应当
说，这种决策权配置模式，有一定的合理性。在行
政机关直接行使行政决策权的类型中，行政机关所
作出的选择和决断，不仅仅是行政机关的决定，而
且被拟制为一种关于公共利益的协调结果。
这种模式有几个方面的特征。(1)以秩序和效
率为基本导向。(2)是一种“公共价值输出”的类
型。行政机关根据对事实、价值、利益的权衡，提供
一个协调解决方案并将这一方案进行“输出”，如果
各方利害关系人接受了该方案，就达成了一致。
(3)决策过程的信息交流、利益协商主要通过内部
行政程序进行，比如内部的请示、审核、批准、备案
等程序。(4)行政机关作出决断往往强调形式合法
性，通过强调依法行使决策权而做出决断并通过强
制力加以推行①。
但是，这一类型的决策要取得良好效果，需要
满足两个基本条件。第一，行政机关是公共利益的
代表，除此之外并没有其自身的利益;第二，行政机
关具有完全理性，能够对公共利益进行准确的认知
和界定。我们很容易发现，第一个假定是成立的，
但第二个假定在理论和实践中都很难成立。经济
学和政治学研究所指出的“有限理性”理论表明，作
为工具理性的行政机关，也受到知识、信息、技术等
资源的约束，即便他们只关心公共利益，也未必就
有能力准确做出选择［5］。
(二)功能与实践观察
我国传统的行政决策基本上是一种权威决断
型。尽管过去相当一段时间，在行政决策管理体制
上一直强调“公众参与、专家论证、政府决策”的三
位一体模式。在传统政府决策和社会管理体制中，
行政权力一直处于主导性、控制性地位。在利益和
观念相对单一的社会环境中，加上“单位制”的有效
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① 主体间关系是共识构建的一个核心要素，强调共识的构建
需要考虑主体相互之间的关系，而不是单方面作用。
控制，公共设施的选址问题并没有引发明显的冲
突［6］。但在社会环境已经发生变化的情况下，这种
模式时常陷于困境，原因如下:(1)在社会利益多元
化的格局下，对公共利益的诉求也变得复杂化，传
统模式采取的措施很难应对或平衡多元利益诉求;
(2)随着我国法治化进程的加快和法律体系的完
善，公众对行政决策的质量和效率提出了更高的要
求。尤其在“以人民为中心”的宏大背景之下，在政
策的实施中，获得民众的认可显得更为重要;而要
获得民众认同，一个重要的途径就是在决策的各个
环节乃至在全过程中吸纳和考虑各方利益主体的
诉求，权衡不同的利益。
过去的项目行政决策程序一般是:(1)项目的
立项。主要通过地方招商引资，企业与政府推动，
通过专门的立项程序，向有关部门进行立项申报。
(2)规划许可。主要是企业和地方政府向土地管理
部门、城乡规划部门、环保部门申请用地、规划、规
划环评等许可。(3)建设项目对社会公开，组织项
目环境影响评价。在这个环节，项目建设已经走完
了内部审批程序，此时，公众参与表达意见，在功能
上的作用有限，难以对项目决策起到实质性影响。
如果决策程序中设置风险评估程序和制定预
案，据此准备相应的应对策略［7］，应当可以防止冲
突的发生。
三、公共设施选址自主协商型决策分析
(一)模式描述及规范分析
与行政机关权威决策而达成一致的模式相反，
自主协商型决策是将选择和决定权分配给不同的
利益主体。行政机关在充分吸取民众意见的基础
上才行使决策权。这类决策过程中存在多方利益
主体，包括:(1)项目投资建设主体，例如地方政府
和投资开发者;(2)受公共设施建设不利影响的居
民，如项目选址周边的居民;(3)从公共设施建设中
获得正外部性效用的居民;(4)一般公众。与公共
设施建设没有直接的或间接的利益关系，但基于价
值偏好和观念而关注公共设施建设的人。比如，在
偏好上反对核电站建设、反对垃圾处理设施的部分
人群。与权威决断型模式中“单一中心”权力配置
不同的是，在这种模式中，决策权的分配格局呈现
出扁平化、多中心化特征。
在社会多元格局中的利益分歧如何才能形成
一致?协商民主理论对多元利益主体通过直接参
与而达成一致的合理性进行了更为具体而系统的
阐述。吉登斯提出了“对话民主”概念，认为对话民
主“是这样一种情况:那里有发达的交往自主权，这
种交往构成对话，并通过对话形成政策和行为”［8］。
西方比较有代表性的观点是将协商民主理解为一
种治理形式。例如，古特曼和汤普森指出，可以将
协商民主定义为一种治理形式，“是自由平等的公
民提出互相能够接受且可普遍相信理由，来为各自
的主张辩护，其目的在于达成对全体公民具有约束
力的决定。”［9］
在自主协商决策过程的选址环节，政府部门和
建设主体提出了选址方案，如果项目周边的居民基
于利益、风险、审美等偏好提出反对意见，那么在具
体的决策程序上，通过信息公开、公众参与、自主协
商等程序进行协调，将能够促成选址方案的支持者
和反对者之间在自愿、自主的基础上达成一致。
(二)功能分析
如果将这种自主协商型决策付诸实践，我们将
不难发现，通过利益主体的商谈、协商而自主地达
成一致，面临着较大的现实难题，至少需要满足两
个前提条件:第一是公共理性和公民美德;第二是
存在为所有主体共同遵守的商谈和议决程序规则。
第一个条件是公共理性和公民美德。也就是
说，基于利益、偏好的个体理性，需要通过“公共化”
的运用而形成公共理性(public reason)。康德在
《什么是启蒙》一文中，提出“理性的公共运用”，认
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为公共理性是面向整个公众的、自由的［10］。罗尔斯
在《公共理性观念新探》中，对公共理性进行了解
释:“所谓公共理性就是……以公正的理念，自由而
平等的身份，在政治社会这样一个持久存在的合作
体系之中，对公共事务进行充分合作，以产生公共
的、可以预期的共治效果的能力。”［11］
可见，公共理性被视作为“公共善”(public
good)。在现实层面，合作需要以利益的“互惠性”
作为基础。哈贝马斯从互惠角度对合作的基础进
行了分析。他指出，互惠性原则要求所有相关者以
一种利益平衡的方式，采取所谓“他者”的视野，旨
在促使角色的普遍交换［12］。在哈贝马斯看来，分歧
或冲突源于分歧或冲突的双方固守于自己“第一人
称”的立场;而要使冲突的双方达成一致，或产生共
识，首先就要转换参与者的视野，使他们从第一人
称的视野转换到“他者”的视野上来，放弃自己原
有的视野，这样才能有共识的基础。转换视野本身
是建构共识或妥协的认识论前提;而要达成共识，
还要使满足每一个参与者利益的规范得到普遍遵
守。“互惠性”也是公共性的基础，离开了利益“互
惠性”的基础，就不可能形成公共理性［13］。可以认
为，公共理性是个人自主性和社会公共约束的统
一体。
形成自主性共识的第二个条件是存在明确的、
得到普遍认同和遵守的协商、议决规则。参与的各
方主体都按照这些规则进行表达、竞争、说服，并最
终形成共识。我们不难发现，这些程序性规则的核
心功能是说服，即如何通过有效的说服，使具有不
同利益诉求和偏好的主体自愿地转化立场和视野，
用他者的视角审视问题。毫无疑问，这是一种“程
序性理想”，但仅有说服是不够的，因为如果说服不
具有彼此约束的效果，就无法形成对彼此有约束力
的决定。
自主性共识所需要的上述两个条件，在实践中
不容易得到满足。比如，从公共理性这一条件观
察，我们发现，在决策过程中，居民对公共设施的反
感态度，是个体基于自身利益考虑的理性选择;但
因为个体的理性选择无法被导入一种所谓的“共识
机制”，最终带来“集体非理性”(collective irrational-
ity)。更具体一些，现代城市中每个人都在生产垃
圾，虽然大家都同意需要兴建垃圾处理设施来处理
生活垃圾，但是每个人都不希望这些设施建在自家
周围。顺着这个逻辑，城市就不可能建设垃圾处理
设施，最终共同体的利益和个人利益都会受到影
响。近几年来，在很多城市因为垃圾处理设施而引
发的冲突得到很大程度的化解，但很多措施都是权
宜之计①。而其背后凸显的问题，正是相应公共制
度资源的匮乏。从决策的程序规则角度观察，各有
关地方政府部门公开征求意见、听证会、座谈会、民
意调查等参与程序在很大程度上让不同利益诉求
得以释放，但释放以后如何进行整合，如何形成长
效机制，并没有可资遵循的操作性程序规则。
归纳而言，主要的公共设施选址冲突在表现在
如下方面:(1)污染类，如垃圾焚烧场、发电站、磁悬
浮、飞机场等;(2)风险聚集类，如核电站;(3)“污
名”类，如监狱、精神病院;(4)心理影响类，如殡仪
馆、公用墓地等。导致冲突的利益虽然多样化，但
议题却呈现单一趋势，对于选项不是支持就是反
对，由于议题单一，选项互斥，使得冲突各方往往陷
入零和博弈。
面对实践中不断出现的公共设施选址冲突，现
有的研究往往都将问题归因于信息公开和公众参
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① 数据显示，这种因垃圾而生的矛盾时有发生，仅在 2010
年，全国拟建设的垃圾电站项目就达 41 个，项目遍布国内 16 个省
市。如何处理垃圾处理设施的需要以及由此而生的纷争和冲突，就
形成了“垃圾政治”。(参见:垃圾政治［J］． 中国新闻周刊，2010
(10)．)
与的不足，并进而主张通过加大决策程序上的公开
度、透明度和包容度①解决这一问题。这种主张预
设，在理论和逻辑上都具有合理性。但是，也应该
意识到，信息开放和利益主体的参与既有可能促成
协商和相互理解，有也可能加剧分歧，因为大家知
己知彼，所以分歧和冲突也可能更加针锋相对。在
更多的情况下，当事各方在各执己见、谁也不能说
服谁的情况下，决策程序陷入停顿，不了了之，因为
参与和协商本身只是一种利益诉求和表达机制，而
不是选择和决定机制。如果协商进入相持状态而
没有权威性的机构进行干预和决断，轻则影响协商
过程的效率，重则使协商根本无法达成可接受的结
果。而且，在存在社会分工的条件下，如何在协商
的过程中平衡考虑专业知识和大众决策的分歧，也
是自主协商所面临的突出问题［14］。
从“邻避”冲突的一些实例中，我们可以看到，
利益主体或者普通民众的参与、协商和讨论，虽然
能够在相当程度上提升决策质量和增加可执行性，
但效果差强人意。比如，在广州某垃圾焚烧厂的建
设过程中，地方政府提出市民对项目选址和建设进
行“全民讨论”，并提出:如果市民不同意，建设不开
工②。但这并不是一种最优方案。议程被搁置甚至
放弃，导致了行政决策资源不能得有效配置［15］。
四、公共设施选址法律拟制型决策分析
(一)模式的描述及特征
在权威决断型决策和自主协商型决策之间，一
种折中的决策类型是通过法律化的制度框架和程
序规则，将决策权力在各方当事人和行政机构之间
进行分配的模式。它可以克服决策权过度集中或
决策权过度分散的两极化缺陷。与权威决断型和
自主协商型模式不同，法律拟制型决策过程既不是
通过行政机关对外的单方面意志“输出”，也不是通
过多元利益主体对行政机关的单向价值“输入”过
程。面对多元利益并存和竞争的格局，一方面，共
识构建需要各方当事人的参与和协商;另一方面，
仅仅参与和协商并不必然会达成一致，因此需要赋
予行政机构对各种利益进行理性、公正的权衡，在
这一民主与权威的相互制约、不断互动过程中，求
得多元利益的最大公约数，为决策方案的接受累积
正当性和理性化资源。
法律拟制型决策模式将多元利益依据合法性、
民主性、理性化这三个基本要求而进行权衡。从决
策的民主正当性方面考虑，这类决策涉及到多元的
利益和诉求，因此决策必须充分考虑多元利益的诉
求，应当赋予利益主体参与者的资格，并在法律程
序上配置相应的知情权、表达权、参与权、监督权，
以此作为民主参与和协商的法律基础。但同时，从
政府提供公共效用的必要性和效率看，为了抑制分
散化参与可能带来的不平衡，克服民主决策面临的
议而不决等问题，决策过程的主导权和进行利益权
衡的选择权应当赋予行政机关。
在这种模式中，作为共识的决策方案是主体间
互动关系的结果。这既包括公众内部的利益主体
相互之间“横向”互动，也包括公众与行政机关之间
的“纵向”互动。在行政决策权的职权职责意义上，
虽然决策的决定性权力属于行政机关，但决定性权
力的行使必须受到前置的参与程序中利益和偏好
表达及其理由的约束，因此，行政机关的法律拟制
型决断权不同于前文所述的权威决断型决策模式。
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①
②
参见:杜健勋． 论我国邻避风险规制的模式及制度框架
［J］．现代法学，2016(6);陈宝胜．公共政策过程中的邻避冲突及其
治理［J］．学海，2012(5);王佃利． 邻避冲突的属性分析与治理之
道:基于邻避研究综述的分析［J］．中国行政管理，2012(12);何艳
玲．邻避冲突及其解决:基于一次城市集体抗争的分析［J］．公共管
理研究，2006，14(0)．
参见:邓新建．从强硬上马到顺应民意叫停项目彰显政府
观念转变———广州番禹垃圾焚烧项目搁浅［N］．法制日报，2009 －
12 －23;侯璐璐，刘云刚．公共设施选址的邻避效应及其公众参与模
式研究———以广州市番禹区垃圾焚烧厂选址事件为例［J］．城市规
划学刊，2014(5)．
因为，虽然行政机关是决策过程的主导者和最终的
决断者，但对决策的议程设定、利益取舍、方案选择
等，行政机关并不能仅凭单方意志而做出决定。各
方利益主体都参与到这一程序之中，通过法律程序
设定的角色，以及各个角色所配置的程序权利义务
的行使，构成对行政机关决断性权力的制约。另一
方面，在这种模式中，多元利益主体通过法律程序
参与到共识构建的过程之中，但参与的功能并不是
对决策进行“结果控制”，并不是议决、投票或必须
由各方主体协商一致才能做出决策。因此，这种模
式也不同于前文所讨论的协商自主型决策模式。
这种模式根据公众和行政机关不同的利益诉求、角
色、知识而配置权利义务，通过决策过程中权利义
务的配置，使决策过程被纳入到法律化的行政程序
之中，通过法律程序的启动、展开和终结，程序的各
方主体行使权利，履行义务，最终产出的决定藉由
法律而被拟制为各方主体依据共同遵守的规则和
程序进行互动的结果，因而对所有的当事人都具有
法律约束力。在这个意义上，法律共识并不必然等
于各方主体的一致同意，但如果大家都认同决策的
法律规则和程序，经由这些法律规则展开的结果，
也就可以被拟制为一种具有法律共识性的结果。
如上所述，这种法律共识形成的机理，在很大
程度上是一种法律拟制的结果。这种法律拟制型
共识，一方面是对自主协商型决策的一种补充性方
案。当自主性协调难以形成时，为了避免“议而不
决”的情形，通过将参与、讨论、协商的过程转化成
具体的程序步骤，每一个程序步骤都依照规则进
行，随着法律程序的启动和展开，当事人进入程序
设定的角色，行使程序权利，同时也承担相应义务，
受到程序的约束。另一方面，它也是对权威拟制型
决策的一种补充。虽然行政机关对方案的选择拥
有决定性的权力，但由于决定程序是前置的参与、
论证程序的延伸，因此应当受到参与程序的约束。
比如，对于参与程序环节呈现的利益诉求及其理
由，行政机关在决定环节必须做出取舍并说明理
由，提供证明。同时，由于在决策程序的展开过程
中，参与程序活动的各方主体都通过行使程序权利
而参与到最终方案的形成之中，他们对最终方案也
应负有接受和合作的法律义务。德国社会学家卢
曼将这一过程称为“通过程序的正当化”①。
概括以上描述，法律拟制型的决策模式具有三
个基本特征。(1)从决策产生的过程看，决策的形
成是按照法律规则和程序进行活动的产物，既不是
权威的决断和“输出”，也不是通过民主协商和议
决;(2)从决策形成的基础来看，是基于理性的论证
和说服，是各种利益主体和行政机关依循理性原
则，在表达、沟通，以及相互制约的基础上获得的决
定;(3)在后果上，作出的决定具有法律约束力，无
论是各方当事人、公众，还是行政机关都必须受到
决定的约束。合法律性、合理性和强制效力，是法
律拟制型决策模式的基本特征。
(二)规范论证和实践观察
法律程序拟制型决策模式是一种更为合理的
决策机制。这可以从下述几个方面对这一模式在
规范意义上的合理性进行分析。
首先，法律拟制型决策模式是决策法治化的要
求。多元利益和价值共识的形成，从法治国家建设
的要求看，需要将行政决策纳入法律框架和程序之
中，将利益竞争冲突进行法律化处理。法律规则和
程序为多元利益主体和行政机关在决策中的行为
提供了规则和程序，通过这一程序所产出的结果，
不仅仅是行政机关的价值输出，也不仅仅是利益主
体的自主协商，而是在程序当事人共同参与下产出
的法律结果。在一定意义上这类似于一个司法程
序。当事人和参与人根据各自的角色，进行权利义
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① Niklas Luhmann． A Sociological Theory of Law［M］． Lon-
don:Ｒoutledge ＆ Kegan paul，1985．国内对卢曼程序自治的介绍可参
见:吴泽勇．从程序本位到程序自治———以卢曼的法律自治理论为
基础［J］．法律科学，2004(4)．
务的活动，随着程序的终结而产出最终的决定。无
论决定是依据当事人的合意(比如和解或调解)还
是法院的裁判而做出最终决定，都是一个具有约束
力的法律决定，当事人和法院都受到决定的约束①。
在这个意义上，这样的决定可以将反对“最小化”。
即便仍有不满，也需要通过法律程序进行异议，随
着程序的终结，决定获得既定效力(finality)。
其次，法律拟制型决策是决策理性化的要求。
这类决策涉及到风险、不确定性等问题，涉及到不
同利益和诉求的竞争，受制于知识、技术等资源的
限制，完全“科学”的决策和“民主”的决策，都难以
提供各方一致认同的方案。权威决断型决策可能
面临理性不足和话语垄断问题，而自主协商型决策
又难以解决专业知识不足和风险控制能力不够的
问题［16］。可以说，决策过程并不是对绝对真理的寻
求，而只是在给定条件下为决策方案提供更多理性
支撑，从而使之得到更多的认同和合作资源。法律
拟制型决策模式主张通过法律程序，落实利益主体
和公众的参与权利，将多元利益的表达、竞争、相互
理解进行程序化，从而拓展“价值理性”;同时，引入
外部专家的“技术理性”，使行政权力在做出利益权
衡时受到公众参与和专家咨询程序的约束，从而强
化“工具理性”。这种决策共识的构建模式，相对于
权威决断模式、民主协商模式而言，是一种更全面
的、复合的理性模式。通过将价值理性、技术理性、
工具理性进行结合，尽可能增强决策的理性化程
度，从而促进对决策方案“反对的最小化”。
第三，法律拟制型决策也是效率的要求。尽管
当代的行政决策和立法过程日益强调民主性和公
众参与［17］，但社会问题的迫切性和行政机关提供公
共效用和服务的必要性，凸显了决策效率的要求。
比如，能源短缺的现实压力，需要建设新的电站(比
如核电站)，在这种决策过程中，公众参与无疑是必
要的，但是利益主体的参与和竞争，在缺乏明确的
法律程序限制和引导的情况下，完全可能陷入无序
和旷日持久的情形，议而不决。就算引入民众“大
讨论”式的民主，也无法做出决策，因为协商、全民
讨论等方式，并不是一种决定机制。因此，如何在
民主的基础上进行集中，是行政效率和公共利益的
要求。通过法律规则将民主参与法律化、程序化，
并落实参与对行政机关进行价值和利益权衡的制
约效力，在保障决策民主性的同时，也是落实行政
效率的需要。
从实践层面来看，这种以法律框架为利益博弈
的制度环境，将公众参与、专家咨询、政府权衡纳入
法律程序之中，通过主体间多途径的互动制约，藉
由法律程序载体的启动、展开和终结而形成“法律
共识”的过程，可以有效缓解决策的难题，这在很多
国家应对这类决策困境的实践中，已经获得了一些
经验。例如，在美国，上个世界 70 年代以来，“邻
避”设施建设带来的利益冲突大量出现，而应对这
一问题的做法主要包括:(1)通过立法对“邻避”设
施选址(facility siting)进行专门的法律规定，提供选
址决策相应的实体规则和程序规则，将“邻避”决策
涉及的利益冲突及其协调法律化。到目前，已经有
超过 40多个州制定了相关的“邻避”型设施选址的
专门立法［18］。(2)在法律框架中，对公众和利益主
体的参与提供具体的程序规则，规定具体的参与途
径、方式、权利义务、期限以及参与程序对政府决定
的效力。在决策过程中，经由程序的具体规定，民
主参与由一种“政治化”的想象转化为“法律化”的
过程。(3)作为公共权威的政府有权对利益进行协
调，比如，为承担“邻避”设施负外部性的当事人提
供利益补偿，选择其认为在给定条件下的最佳方案
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① 法律化的一个结果就是通过法律的权威性和强制力促进
利益主体之间的合作，而不是将利益合作的希望寄托在公民道德情
操之上。实际上，对政治多元主义和协商民主的一个批评，就是缺
乏法律化的基础来保障利益主体之间有效的合作，多元利益有可能
陷入无序的“布朗运动”。
并作出决定①。但政府的决定权应受到以下约束。
第一是程序的约束。公众参与所提出的主张、诉求
和理由，行政决定必须回应，这实际上构成了对行
政决定权的程序制约。第二是理性约束。行政机
关的最终决断，受到外部专家技术理性的制约，也
受到公众参与中提出的理由的制约，行政机关对决
定必须说明理由。第三是事后的法律约束。利益
相关方对行政决定不满，可以通过法律途径向法院
提起诉讼，法院可以从决定的程序和理由等方面，
对行政决定进行审查②。
从我国公共设施选址冲突的困境现实来看，最
迫切需要解决的问题，就是如何将对应有关冲突的
措施和做法进行法治化的问题。
五、法律拟制型决策的现实路径
(一)法律化是法律拟制型决策的基础
关于公共选址冲突困境原因的分析，国内外已
经有大量的研究文献可资参考。归纳起来大致有
以下角度:(1)社会原因。认为社会转型带来的利
益、观念变化和主体意识是困境的原因。(2)政府
原因。认为政府的决策权力体制抑制了公民参与、
信息公开，导致公众的焦虑。(3)公众原因。认为
公民本身“公共性”的美德不足、对利益自私的本
能，使这类冲突往往陷入“零和博弈”甚至“囚徒困
境”③。
这些研究都具有一定的合理性和解释力，但都
存在一个共同问题，那就是主要从“主体性”角度来
进行解释，而没有充分关注“主体间性”角度。事实
上，“互动关系”是决策程序的重要坐标。而在实
践中，稳定的、可期待的、具有约束效力的互动关系
结构，只能通过对主体间关系的权利义务化才能实
现。尽管从长期来说我们也必须关注社会的、体制
的、公民社会的问题，但从当下现实和解决问题的
急迫性而言，通过法律化的主体间互动关系的优
化，应当是缓解公共设施选址困境的可行出路。
重申行政决策的法律化，似乎并无新意，但却
是有的放矢。现实中的选址冲突事件，媒体、学者，
以及政府自身，基本上都是从行政措施的角度来考
虑或应对冲突。比如，学者、媒体将其解读为“维
权”，政府管理部门将其界定为“群体性事件”。随
着我国法治进程的加快，“依法决策、民主决策、科
学决策”的呼声日渐高涨，但在法律实体标准和程
序方面，公共设施的选址如何进行依法、科学、民主
决策，相互之间如何统一，仍然缺乏合理的、具有操
作性的法律标准和程序。比如，政策层面虽然提出
了重大行政决策必经程序，即公众参与、专家论证、
合法性审查、风险评估、集体讨论决定，但这五个必
经的程序步骤显然过于原则化，欠缺具体权利义务
清晰的、实践中可操作的程序要素。同时，五个程
序步骤相互之间的法律关系也不够清楚，甚至存在
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①
②
③
特别是在冲突的解决中，大量的研究指出，利益补偿机制
对解决冲突具有关键意义。冲突关键是利益冲突，因此说理和论证
是重要的，但也是不够的。研究发现，美国解决“邻避”冲突的一个
最主要方法就是利益补偿机制。由于本文主要讨论行政决策程序
问题，所以对利益补偿这些实体性问题并不深入展开，特此说明。
关于利益补偿机制的研究可参见:Kent E． Portney． The potential of
the theory of compensation for mitigating public opposition to hazardous
waste treatment facility siting:Some evidence from five Massachusetts
communities［J］． Policy Studies Journal，1985，14(1):81 －89．
无论是在大陆法系还是在英美法系中，行政决策(decision
－ making)的最终形式，即行政决定，原则上都受到法院的司法审
查。但在我国的行政诉讼框架中，行政决策行为的司法审查问题仍
然存在争议，实践中则通常以“政治化”方式处理此类法律争议。
参见:Dear M． Understanding and overcoming the NIMBY
syndrome［J］． Journal of the American Planning Association，1992，58
(3):288 －300;Schively C． Understanding the NIMBY and LULU phe-
nomena:Ｒeassessing our knowledge base and informing future research
［J］． Journal of planning literature，2007，21(3) :255 －266;McAvoy，
Gregory E． Partisan probing and democratic decision － making:rethin-
king the NIMBY syndrome［J］． Policy studies journal 1998，26(2) :
274 － 292;Jasper，James． A strategic approach to collective action:
Looking for agency in social － movement choices［J］． Mobilization:An
International Quarterly 2004，9(1) :1 －16;郎友兴，薛晓婧．“私民社
会”:解释中国式“邻避”运动的新框架［J］． 探索与争鸣，2015
(12):37 － 42;王佃利，徐晴晴． 邻避冲突的属性分析与治理之
道———基于邻避研究综述的分析［J］．中国行政管理，2012(12)83 －
88．
内在的紧张，特别是公众、专家与政府的角色及相
互关系，合法性审查与风险评估之间的关系，存在
着法律机制和行政机制的不同侧重点。
从现有的行政决策法律规范看，我国关于公共
选址决策的法律规范，主要分布在《城乡规划法》
《环境影响评价法》《规划环境影响评价条例》《行
政许可法》等法律法规以及地方数量众多的重大决
策程序的规范性文件之中，呈现出分散化的特征。
据悉，国务院已将《重大行政决策程序条例》列入近
期立法计划，但由于公共设施的特点，这类行政决
策涉及到的利益竞争与其他行政决策存在很大的
不同，因此，下一步《重大行政决策程序条例》出台
后，在整体法律框架的基础上，仍需要制定专门的
公共设施选址决策的法律或行政法规加以配套实
施，方能取得实效①。
因此，公共设施选址决策法律化命题的提出，
首先意味着应当制定关于公共设施选址的专门立
法，以应对公共设施选址问题所涉及利益竞争的特
殊性，通过法律方式对各方权利义务进行明确的调
整。经历过大量“邻避”冲突的一些国家都意识到，
通过专门立法对邻避设施选址的标准、原则、补偿
等问题进行规定，是通过法律化调控利益竞争的可
行途径。比如，在美国，联邦层面有专门的第 12898
号行政命令，要求联邦机构在“邻避”设施的选址过
程中，应考虑环境正义的要求;《联邦固体废物法》
对固体废物处理设施的选址作了具体的规定;联邦
《电信法》对无线电基站的选址问题进行了规定。
在州一级，据有关数据，1977 年，美国仅有 3 个州通
过了处理危险废物设施选址的立法 (Hazardous
Waste Facilities Siting Act)，而到 1988年，已经有 41
个州通过了类似的专门立法，对选址的主体、标准
等实体问题进行规定［18］223 －229。在其他“邻避”设施
的选址方面，有的州也制定了相应的立法，例如马
萨诸塞州的《天然气和电力生产和销售法》(Manu-
facture And Sale Of Gas And Electricity Act)就以专
门的条款设立“能源设施选址委员会”(Energy Fa-
cilities Siting Board)，由委员会不仅决定相关“邻
避”设施的选址，并对相关的“邻避”纠纷进行
裁决［19］。
其次，法律拟制型决策的命题，要求通过建立
行政决策的法律规范体系，将有关行政决策，特别
是在有争议的公共设施选址的规划决策过程中，要
将多方利益主体和公众的参与吸纳到法律程序之
中，克服决策过程中公众参与的“行政化”的倾向。
在决策过程中，提倡公众参与虽然已经成为程序共
识，但在实践层面，我们常常观察到，公众参与在有
效性和程序性上并不完善［20］。现有的决策程序中，
在项目立项、选址规划这些早期的决策环节，现行
的做法主要是通过行政机关的内部程序而进行的
申报和许可，一旦完成立项和规划，项目对外征求
意见或听证会等形式的参与，往往只能是“告知性
的参与”，利害关系人和公众参与活动的效果受到
质疑。
最后，法律拟制型决策的命题，要求在立法的
内容上，应遵循利益主体之间理性互动原则，完善
利益主体、公众、专家、行政机关相互之间进行交
流、沟通、妥协的实体和程序规则，从而缓解利益之
间的紧张和利益主体在心理上的不信任感和焦虑。
利益和价值共识构建的目标并不在于获得绝对科
学、合理的选择。也许，在风险社会中，绝对的唯一
的合理选择根本是不存在的［21］。能够达到一致的
目标，是在给定的信息、资源、技术、时间等条件之
下，寻求认同和接受度更大的方案，也就是反对的
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① 从《重大行政决策程序条例》征求意见稿的规定来看，主要
是针对重大行政决策的共性问题，从公众参与、专家论证、合法性审
查、风险评估、集体讨论决定等方面进行里一般规定。相比于公共
设施选址决策而言，这些规定只能为决策提供一般规则，并不能应
对公共设施选址决策中利益分歧针锋相对、利益对峙明显、共识形
成难度更大、利益补偿等特殊性问题。因此，借鉴国外经验，制定公
共设施选址的法律规则，对相关的实体标准和程序规则、利益补偿
规则进行规定，具有现实必要性。
最小化。
(二)“法律疏解”机制是法律拟制型决策的
关键
对于公共设施选址决策而言，分歧和反对的原
因很多。这些焦虑来源于信息的不对称、被边缘化
的担忧、对权力控制的无力感、知识不足、对利益受
损害的关切等等。相应地，法律拟制型决策的相应
法律制度，应当对消解这些现实的焦虑做出回应。
公众内部不同的利益主体之间、公众与专家之间、
公众与政府之间的持续、理性互动，是缓解焦虑，催
生信任和共识的必要途径。为此，在行政决策的法
律制度中，应当重点通过相应的“法律疏解”机制来
促进互信，消弥分歧，达成一致。
首先是信息对称。也就是在决策过程中，通过
对决策信息及时地、充分地、有针对性地公开，使各
方主体和公众对于公共设施选址的标准、理由、依
据、风险、公共利益等敏感的信息有充分及时的了
解，尽可能打破信息不对称的情形。这一方面有助
于政府与公众的沟通，另一方面也有助于公众内部
各种利益的相互制约和协调，同时还可以引导媒体
提供建设性的公共舆论。
其次是程序公正。主要是通过有序、有效的公
众参与方式，使利益相关方和公众代表能够参与到
决策过程之中，在他们相互之间以及与行政机关之
间进行双向的沟通交流，并形成相互的基于理性的
竞争和制约。参与的形式包括草案阶段的利益代
表闭门协商、谈判等相对封闭的方式，以及公开征
求意见、公共咨询、开放式会议、听证会等。在行政
决策程序中，公众参与并不是公众做出决定，但参
与的意义仍是非常重要的。参与是一个持续的相
互了解和沟通过程，同时也是一种通过程序而进行
的竞争和制约的机制。这些功能有助于利害相关
人和公众疏解不信任和焦虑［22］。
第三是知识弥补。公众对公共设施的担忧和
焦虑，在很多时候源于对环境、安全等风险(risk)和
不确定性(uncertainty)的担忧。由于知识不足，也
可能导致主观风险的放大①，这就加大了对公共设
施风险达成共识的难度。比如对于核电站的选址，
公众往往因为对风险的不了解而产生恐惧和抵触。
因此，在决策程序中，特别是在参与环节，需要强化
风险交流(risk communication)，通过跨越专业门槛
的风险交流机制，消除不必要的主观风险［23］。
第四是技术引入。主要是指尽可能穷尽现有
的最优技术，将公共设施的负外部性影响控制到最
小程度。比如垃圾焚烧设施的建设，可以规定必须
达到的各项技术指标，以及对设施的环境标志进行
持续的检测并将结果对公众公开，以便于公众监
督。这些技术的引入可以在一定程度上缓解利益
相关主体和公众的心理焦虑和行动抵触。
第五是利益平衡。利益平衡包括两个方面的
要求。一是在法律上，需要承认公共设施虽然具有
公众效用，但也具有负外部性成本，并且存在着效
用与成本分布的不均衡。不能只强调公共效用和
公共利益，而不考虑承担负外部性成本的当事人所
受到的利益损失［24］。二是基于这种认知，在法律上
应依照公平原则对利益受损害的当事人进行
补偿②。
第六是权利救济。无论是对于决策过程中的
实体决定还是程序问题，如果当事人存在争议，都
可以依法获得司法救济。通过引入司法救济程序，
一方面可以监督制约行政机关，进一步缓解对后者
的不信任，另一方面也可以避免冲突扩大化或升
级。美国、德国的相关法律实践中，都规定了对城
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①
②
参见:安东尼·吉登斯． 失控的世界［M］．周红云，译．南
昌:江西人民出版社，2001:23 － 24;Niklas Luhmann． Ｒisk Sociology
［M］． Berlin Press，1991:12 －118．
参见:Kent E． Portney． The potential of the theory of com-
pensation for mitigating public opposition to hazardous waste treatment
facility siting:Some evidence from five Massachusetts communities［J］．
Policy Studies Journal，1985，14(1):81 －89．有些情况下，按照“规制
性征收”的规则进行补偿。
市规划不服的司法审查和救济问题，强化了对受规
划影响人的保护，缓解了他们与行政机关的紧张
关系［25］。
(三)简短结论:从行政应对到法律疏解
在公共设施选址决策冲突的应对过程中，公共
设施的特征带来了多元利益之间直接而复杂的竞
争甚至冲突，如何在多元利益竞争的格局中达成一
致，这是行政决策的难题。如前所述，权威决断型
决策模式往往会带来低效率或不确定性，行政机关
的“输出型”决策模式，面临理念和现实的挑战。而
以民主参与为中心的自主协商型决策模式，也并不
能必然带来解决多元利益竞争的最优方案。可以
说，无论是权威决断型决策模式，还是民主协商型
的决策模式，本质上都是通过行政措施或手段而达
成目标。这种思路在实践中已经被证明并非最佳
路径或方式，同时在规范层面也面临诸多问题。
通过将公共设施选址决策中的事实和价值竞
争及冲突吸纳到法律应对框架之中，通过专门立法
而设定法律上权利义务，藉由权利义务的法律程序
展开，促进多维度的理性沟通和竞争，为利害相关
方提供法律化的实体和程序机制，缓解利益紧张和
心理焦虑，从而促成具有权威性和强制力的“拟制
型法律共识”是疏解决策难题的可行途径。这种
“拟制型法律共识”亦是走向“法律化”的治理思维
和技术转换。ML
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Dilemma in NIMBY Decision-Making Process and Its Legal Alleviation
HU Xiao － li
(Law school of Xiamen University，Xiamen 361005，China)
Abstract:The dilemma of Not in My Backyard (NIMBY)reflects a fault of governance，which could be
attributed mainly to the difficulties of decision － making in managing the NIMBY conflicts． There exist in theory
three ideal models of solving the problem，namely，the authoritarian model，the deliberative model，and the
law － guide model． As a matter of practice，both the authoritarian and the deliberation models have been facing
realistic challenges． Legalizing the process of alleviating the interests may promote the bi － directional commu-
nication and the mutual checks between stakeholders and decision － making bodies． The law － guide model，
based on value rationality and instrumental rationality，shall be adopted to solve the difficulties in the decision
－ making process of the site selection of NIMBY projects．
Key Words:administrative decision － making;NIMBY conflict;legal alleviation
本文责任编辑:林士平
72
胡萧力:“邻避”冲突的决策难题与法律疏解
